Tribunal administratif 
du Grand-Duche de Luxembourg 


Numero 15107 durole 
Inscrit le 10 juillet 2002 


Audience publique du 12 fevrier 2003 


Recours forme par Madame epouse ... 
contre une decision du ministre des Finances 
en matiere de promotion 


JUGEMENT 

Vu la requete deposee au greffe du tribunal administratif le 10 juillet 2002 par Maitre 
Jean-Marie BAULER, avocat a la Cour, inscrit au tableau de l’Ordre des avocats a 
Luxembourg, au nom de Madame ..., epouse ..., commis a F administration des Contributions 
directes et des Accises, demeurant a L-..., tendant a la reformation, sinon a l’annulation de 
l’arrete de nomination du ministre des Finances du 11 avril 2002 de Madame ... comme 
commis principal a F administration des Contributions directes, ainsi que contre une decision 
implicite de refus du Ministre des Finances de proceder a l’annulation de l’arrete du 11 avril 
2002 et de prendre une decision relative a sa propre promotion ; 

Vu l’exploit de l’huissier de justice Jean-Lou THILL, demeurant a Luxembourg, du 15 
juillet 2002 portant signification de ce recours a Madame ..., demeurant a L-. . .; 

Vu la constitution d’avoue de Maitre Marc MODERT pour Madame ... deposee au 
greffe du tribunal administratif le 24 juillet 2002 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du Gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 30 septembre 2002 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 30 octobre 
2002 par Maitre Jean-Marie BAULER au nom de Madame ..., epouse ... ; 

Vu le memoire en duplique du delegue du Gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 28 novembre 2002 ; 

Vu les pieces versees et notamment la decision critiquee ; 

Oui le juge-rapporteur en son rapport, ainsi que Maitre Nadia JANAKOVIC, en 
remplacement de Maitre Jean-Marie BAULER et Monsieur le delegue du Gouvernement 
Marc MATHEKOWITSCH en leurs plaidoiries respectives a F audience publique du 13 
janvier 2003. 


Par arrete du ministre des Finances du 28 fevrier 1986, Madame ..., epouse ... fut 
nominee cancliclat expeditionnaire a partir du l er mars 1986 a F administration des 
Contributions directes et des Accises. II en fut de meme avec Madame .... 
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Par arrete du ministre des Finances du 14 fevrier 1989, Madame ... fut nommee a partir 
du l er mars 1989 expeditionnaire administratif, fonction relevant du cadre ouvert de la carriere 
inferieure de 1’ expeditionnaire et classee au grade 4, a 1’ administration des Contributions 
directes et des Accises. II en fut de meme avec Madame .... 

En octobre 1992, Madame ... passa avec succes l’examen de promotion et fut classee 
au deuxieme rang. Madame ... passa egalement avec succes ce meme examen et fut classee au 
troisieme rang. 

Par arrete du ministre des Finances du 2 fevrier 1995, Madame ... fut nommee commis, 
fonction relevant du cadre ouvert de la carriere inferieure de P expeditionnaire et classee au 
grade 7, a 1’ administration des Contributions directes et des Accises. II en fut de meme avec 
Madame .... 

Madame ... travailla a mi-temps depuis le 15 mars 1993. Par arrete grand-ducal du 19 
mars 1998, elle beneficia d’un conge pour travail a mi-temps, sur le fondement de Particle 31, 
paragraphe 2 de la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut general des fonctionnaires de 
l’Etat, ci-apres designe par « le statut general ». 

Par arrete du ministre des Finances du 11 avril 2002, Madame ... fut nommee commis 
principal , fonction relevant du cadre ferme de la carriere inferieure de P expeditionnaire et 
classee au grade 8, a P administration des Contributions directes et des Accises. 

Par courrier de son mandataire du 21 mai 2002, Madame ... fit introduire un recours 
gracieux contre cet arrete au motif qu’il serait errone que Madame ..., laquelle se serait classee 
seulement troisieme a l’examen de promotion, serait promue au grade 8 comme commis 
principal, alors qu’elle-meme se serait classee deuxieme et qu’en plus elle justifierait du 
meme nombre d’annees de services que Madame ... et qu’elle aurait obtenu sa nomination 
definitive en meme temps que cette demiere. Elle ajoute que la seule difference entre sa 
propre situation et celle de Madame ... residerait dans le fait qu’elle travaillerait seulement a 
mi-temps et que partant P arrete de promotion de Madame ... constituerait une violation du 
principe de l’egalite de traitement inscrit a Particle 141, paragraphe l er du Traite de Rome et 
plus particulierement a la directive 76/207. A cet effet, elle demanda l’annulation de P arrete 
de promotion de Madame ... et invita le ministre a prendre un arrete de promotion a son egard, 
sinon a lui faire parvenir une decision motivee de refus susceptible de faire l’objet d’un 
recours administratif. Ce recours gracieux etant reste sans suite de la part du ministre des 
Finances, Madame ... a fait deposer le 10 juillet 2002 au greffe du tribunal administratif un 
recours en reformation, sinon en annulation contre P arrete de nomination du 11 avril 2002 de 
Madame ... et contre la decision implicite de refus du ministre des Finances de proceder a 
P annulation de P arrete vise ci-avant et de prendre une decision favorable quant a sa propre 
promotion. 

Aucun memoire n’ayant ete depose au nom de Madame ... dans les delais legaux, le tribunal 
est neanmoins amene a statuer a P egard de toutes les parties suivant un jugement ayant les 
effets d’une decision contradictoire conformement aux dispositions de Particle 6 de la loi 
modifiee du 21 juin 1999 concemant la procedure devant les juridictions administratives. 
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Si le juge administratif est saisi d’un recours en reformation dans une matiere dans 
laquelle la loi ne prevoit pas un tel recours, il doit se declarer incompetent pour connaitre du 
recours (T.A. 28 mai 1997, Pas. adm. 2002, V° Recours en reformation, n°4). 

En l’espece, aucune disposition legale ne prevoit un recours en reformation en matiere 
de promotion. L' article 26 du statut general qui institue un tel recours en matiere de decisions 
relatives au traitement des fonctionnaires, est inapplicable en matiere de promotion. S'il est 
vrai qu'une decision de nomination d'un fonctionnaire a une fonction hierarchiquement 
superieure, voire un refus de ce faire, a une consequence pecuniaire, c'est-a-dire une incidence 
sur le traitement, il n'en reste pas moins que les deux matieres sont regies par des dispositions 
propres et distinctes (cf. T.A. 29 octobre 1998, n° 10684 du role et autres references y citees, 
Pas. adm. 2002 V° Fonction publique, sous IL Promotion, n°23, p. 242). 

Le recours en annulation, introduit en ordre subsidiaire, regulier par rapport aux 
exigences de forme et de delai, est recevable, en ce qu’il est dirige contre Parrete de 
nomination de Madame ... du 11 avril 2002. Le recours en annulation dirige contre la decision 
implicite de refus du ministre des Finances de proceder a T annulation de Parrete vise ci-avant 
est a considerer comme premature parce qu’il a ete introduit avant l’expiration du delai de 
trois mois permettant au ministre de prendre une nouvelle decision. 

Quant au fond, la demanderesse fait valoir en premier lieu que Parrete de nomination 
de Madame ... du 11 avril 2002 violerait T article 5 du statut general, etant donne que l’acces a 
l’examen de promotion etant ouvert au fonctionnaire qui travaille a mi-temps impliquerait a 
fortiori le benefice de la promotion, sous reserve d’ avoir obtenu les resultats requis. 

Aux termes de Particle 5 du statut general : « L’examen de promotion est un examen 
accessible a tous ceux qui, d la date de V examen, ont au moins trois annees de grade, sans 
prejudice de V application des dispositions des articles 30, paragraphes 1 et 2, 31, 
paragraphes 1 et 2 et 31-lci-apres... ». 

En vertu de Particle 31, paragraphe 2, dernier alinea, applicable a Madame ... le conge 
pour travail a mi-temps ne compte toutefois ni pour les promotions, ni pour le droit 
d’ admission a l’ examen de promotion ». 

Le reglement grand-ducal du 25 avril 1995 fixe les conditions de promotion des 
fonctionnaires de la carriere de l’expeditionnaire a P administration des Contributions directes. 

L’ article 5 du reglement grand-ducal du 25 avril 1995 dispose que « pour determiner 
la promotion aux emplois superieurs a celui de commis, il est pris egard non seulement au 
resultat de V examen de promotion mens egalement a I’anciennete de sendee ». Vu que 
Madame ... a travaille a plein temps et vu que le conge ne compte pas pour la promotion, il en 
resulte que Madame ... peut faire valoir une anciennete de service plus elevee que Madame .... 
A cela s’ajoute que Madame ... a seulement ete classee a l’examen de promotion un rang apres 
Madame ..., de sorte que le critere de l’anciennete a pu legalement l’emporter en l’espece. 

Au vu de ce qui precede, Parrete de nomination de Madame ... du 11 avril 2002 a ete 
pris en conformite avec les dispositions legales et reglementaires applicables et le moyen tire 
de la violation de Particle 5 du statut general est partant a rejeter. 
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Quant au deuxieme moyen d’annulation tire de la violation de 1’ article l er , I de la loi du 
28 mars 1986 portant harmonisation des conditions et modalites d’avancement dans les 
differentes carrieres des administrations et services de l’Etat, force est de constater que cette 
disposition a ete modifiee par la loi du 15 juin 1999 portant organisation de l’lnstitut national 
d’ administration publique de sorte qu’elle n’est plus applicable dans sa teneur initiale et que 
des lors le moyen tire de sa pretendue violation est a ecarter. Dans son memoire en replique la 
demanderesse se refere a la nouvelle loi du 15 juin 1999 applicable en la matiere pour faire 
valoir que malgre le fait que le legislateur aurait omis de regler le probleme du passage du 
cadre ouvert au cadre ferme, l’avancement devrait se faire sur base de criteres objectifs et non 
arbitraires. Cependant la demanderesse reste en defaut de soumettre au tribunal des elements 
concrets lui permettant de retenir qu’en l’espece l’avancement ne se serait pas fait sur le 
fondement de criteres objectifs et non arbitraires, de sorte que ce moyen est egalement a 
ecarter pour defaut de pertinence. 

En troisieme lieu, la demanderesse invoque la violation de 1’ article 141, paragraphe 1 
du Traite CE et de la directive 76/207/CEE du Conseil du 9 fevrier 1976, relative a la mise en 
ceuvre du principe de l’egalite de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne 
l’acces a l’emploi, a la formation et a la promotion professionnelles, et les conditions de 
travail. Selon la demanderesse, ces deux textes consacreraient le principe d’egalite de 
traitement en ce qui conceme les conditions de travail au sens large et ce principe ne 
s’appliquerait pas seulement au droit a la promotion professionnelle mais egalement au 
benefice eventuel de la promotion a Tissue du travail a mi-temps. Elle precise qu’en 
l’occurrence, meme si les hommes pouvaient egalement beneficier d’un travail a mi-temps, il 
n’en demeurerait pas moins qu’en fait le travail a mi-temps concernerait plutot les femmes, de 
sorte que toute disposition excluant les personnes beneficiant d’un travail a mi-temps de la 
possibility d’une promotion doit etre consideree comme une discrimination indirecte prohibee 
par le droit communautaire. 

Le delegue du gouvernement replique que le principe de l’egalite de traitement entre 
hommes et femmes ne serait aucunement viole, la legislation sur les traitements des 
fonctionnaires faisant abstraction du sexe, entrainant qu’il y aurait egalite des remunerations 
dans la fonction publique luxembourgeoise. II ajoute que les conges seraient a considerer 
comme une mesure en faveur de la conciliation entre la vie professionnelle et la vie familiale 
pour le fonctionnaire, quel que soit son sexe. 

Quant a l’article 141 du traite CE 

L’ article 141 du traite CE dispose : « Chaque Etat membre assure /’ application du 
principe de 1’ egalite des remunerations entre travailleurs masculins et travailleurs feminins 
pour un meme travail ou un travail de meme valeur. ». 

En premier lieu il convient d’analyser si l’article 141 du traite est applicable en 
l’espece. 

A titre liminaire, il convient de rappeler que la CJCE a souligne, dans l'arret du 15 juin 
1978, Defrenne HI (CJCE 15 juin 1978, Defrenne HI aff. 149/77, Rec. 1978, p. 1365, point 
20), que la portee de l'article 141 ne saurait etre etendue a des elements du rapport d'emploi 
autres que ceux qu'il a explicitement envisages. 
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Dans une affaire Gerster du 2 octobre 1997 (CJCE 2 octobre 1997, Gerster, aff. C- 
1/95, Rec. 1997, p. 5253), la dame Gerster soulevait une discrimination indirecte dans la 
mesure ou la reglementation applicable au moment des faits aux fonctionnaires du Land de 
Baviere prevoit que pour le calcul de l’anciennete, critere pris en charge pour la promotion a 
un emploi de grade superieur, les periodes d’emploi pendant lesquelles l’horaire accompli est 
compris entre la moitie et les deux tiers de l’horaire de travail normal ne sont comptees 
qu’aux deux tiers, des lors que ces emplois de travailleurs a temps partiel sont majoritairement 
occupes par des femmes. 

Dans cette affaire, la CJCE s’est prononcee sur f applicability de Farticle 141 dans les 
termes suivants : « II convient de souligner que, lorsque, comme en Vespece au principal, un 
fonctionnaire accede a la liste des candidats pouvant faire I'objet d'une promotion, son 
passage au poste de grade superieur, et done a un niveau de remuneration plus eleve, n 'est 
pas un droit, mais une simple possibilite. La promotion effective depend de differents 
elements, en premier lieu, de la vacance d'un emploi de grade superieur et, en second lieu, du 
maintien de la position dans la liste des personnes pouvant etre promues. Une disposition 
telle que I'article 13, paragraphe 2, deuxieme alinea, du reglement des carrieres est done 
principalement destinee a regir, sous I'angle de I'anciennete, I'acces du fonctionnaire a la 
liste des personnes pouvant etre promues et done a des fonctions superieures. Elle n'a, pat- 
consequent, que des effets indirect s sur le niveau de remuneration auquel Vinteresse a droit 
lorsque la procedure de promotion est achevee. ... La reglementation applicable au principal, 
bien qu’ayant un lien indirect avec la remuneration, concerne I’acces a Vavancement 
professionnel. Une telle inegalite ne releve done pas de I’article 141 du traite.. » (att. 23) 

Au vu des elements de similitude des reglementations respectivement applicables au 
Luxembourg et en Allemagne, la promotion aux emplois superieurs de commis se faisant sur 
base non seulement du resultat d’examen, mais egalement en prenant en compte I’anciennete 
de service, la promotion n’etant pas automatique, mais dependante de la vacance d’un poste, il 
se degage que la promotion n’est pas un droit mais une simple possibilite, de sorte que la 
jurisprudence Gerster peut etre appliquee a l’affaire soumise au tribunal pour retenir que 
I’article 141 du traite n’est pas applicable en l’espece. 

Quant a la directive 76/207/CEE du Conseil, du 9 fevrier 1976, relative a la mise en 
oeuvre du principe de l’egalite de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne 
I’acces a l’emploi, a la formation et a la promotion professionnelles, et les conditions de 
travail. 


L' article ler, paragraphe 1, de la directive 76/207 vise la mise en oeuvre, dans les Etats 
membres, du principe de l'egalite de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne 
faeces a l'emploi, y compris la promotion. Ce principe denomme le « principe de l'egalite de 
traitement » implique, selon I’article 2 de la directive, l’absence de toute discrimination 
fondee sur le sexe, soit directement, soit indirectement par reference, notamment, a l’etat 
matrimonial ou familial. Selon farticle 3, paragraphe 1, «V application du principe de l'egalite 
de traitement implique V absence de toute discrimination fondee sur le sexe dans les 
conditions d'acces, y compris les criteres de selection, aux emplois ou postes de travail, quel 
qu'en soit le secteur ou la branche d'activite, et a tous les niveaux de la hierarchie 
professionnelle». 
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Selon une jurisprudence constante de la CJCE, dans tous les cas ou des dispositions 
d’une directive apparaissent comme etant, du point de vue de leur contenu, inconditionnelles 
et suffisamment precises, les particuliers sont fondes a les invoquer a l’encontre de l’Etat, soit 
lorsque celui-ci d’abstient de transposer dans les delais la directive en droit national, soit 
lorsqu’il en fait une transposition incorrecte. Cette constatation a ete faite par la CJCE pour 
l’application du principe de l’egalite de traitement au domaine des conditions d’acces a 
l’emploi (CJCE, 15 mai 1986, Johnston, aff. 222/84, Rec. 1986, p. 1651). 

Lc corollaire du principe de l’egalite de traitement est la prohibition des 
discriminations directes et indirectes. 

En l’espece, la demanderesse invoque une discrimination indirecte. 

On est en presence d’une discrimination indirecte, des lorsqu’une disposition 
apparemment neutre conceme un nombre considerablement plus eleve de femmes que 
d’hommes, a moins que cette disposition s’explique par des facteurs objectivement justifies et 
etrangers a toute discrimination fondee sur le sexe. 

Selon 1’ article 31, paragraphe 2 du statut general, le conge pour travail a mi-temps ne 
compte pas pour la promotion. 

Cette disposition traite differemment les travailleurs a mi-temps par rapport aux 
travailleurs a temps plein dans la mesure ou, leur anciennete progressant plus lentement, ils ne 
pourront beneficier que plus tardivement d’une promotion. 

Independamment de la question de savoir si cette difference de traitement affecte un 
nombre considerablement plus eleve de femmes que d’hommes et si en cas de reponse 
affirmative, la question de 1’ existence de facteurs objectifs etrangers a toute discrimination 
fondee sur le sexe susceptible de justifier la difference de traitement se pose, le tribunal se doit 
de constater qu’en l’espece, la question est soulevee en presence de deux travailleurs de meme 
sexe de sorte que le principe de l’egalite de traitement entre hommes et femmes n’a pu etre 
utilement invoque a travers le recours sous analyse. 

II s’ensuit que le troisieme mo yen d’annulation est egalement a ecarter. 

Lc recours n’etant justifie en aucun de ses moyens, il est a declarer non fonde. 

Par ces motifs, 

le tribunal administratif, premiere chambre, statuant a l’egard de toutes les parties ; 

se declare incompetent pour connaitre du recours en reformation ; 

re§oit le recours en annulation en la forme ; 

au fond le dit non justifie ; 

partant en deboute ; 
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met les frais a charge de la partie demanderesse. 

Ainsi juge et prononce a l’audience publique du 12 fevrier 2003 par : 

. Delaporte, premier vice-president ; 

. Schroeder, juge ; 

Mme Thome, juge. 


s. Schmit s. Delaporte 
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